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1. A NOVA REDAGAO DA LEI 8.072/90, POSSIBILITANDO A CONCESSAO
DE LIBERDADE PROVISORIA A CRIMES HEDIONDOS E DELITOS
EQUIPARADOS

Com o texto constitucional de 1988, pretendeu o legislador constituinte
originario conferir um tratamento normativo mais severo aqueles que
cometessem delitos de maior gravidade, quais sejam, a tortura, o tréfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos em lei como crimes
hediondos®.

Fiel ao preceito da Lei Maior, foi editada a Lei 8.072, de 1990, a qual,
regulamentando o texto constitucional, buscou dar aos citados delitos um
tratamento penal e processual diferenciado, mais rigido do que o dos demais
crimes, indo, inclusive, além do texto constitucional, para, v.g., proibir a concessao
ndo apenas de fianga, mas também de liberdade proviséria®, institutos que
Permitem ao indiciado ou acusado responder ao procedimento administrativo
investigat6rio ou a agdo penal em liberdade.

A referida lei foi parcialmente modificada em margo de 2007, com o advento
da Lei 11.464/07, que lhe alterou em parte a redagéo do art. 2°, suprimindo a
vedagdo de concesséo de liberdade proviséria, mantendo-a somente em relagédo
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® Brasil, Constituido da Reptiblica, art. 5°, XLIIL: “a lei consideraré crimes inafiangaveis e insuscetiveis
de graga ou anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
€ 0s definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que,
podendo evit4-los, se omitirem.”

@ Brasil, Lei 8.072/90, em sua redagdo original, art. 2% II: “Os crimes hediondos, a prética da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de: II -
fianca e liberdade provisiria” (grifou-se).
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a fianga, o que permitiu que se restaurasse, nos seus exatos termos, a interdigéao
contida no texto constitucional, o qual - repita-se - ndo proibia a concessao de
liberdade proviséria aos crimes hediondos e equiparados.

Nem se diga que, ao vedar a concessdo de fianga, haveria uma proibigédo
implicita & concessé@o de liberdade proviséria, ao argumento de que, sendo
expressamente interditado ao indiciado ou acusado responder livre ao
procedimento administrativo investigatério ou ao processo mediante pagamento
de fianga, a fortiori, também ndo poderia responder solto sem qualquer
pagamento, situagdo obviamente mais vantajosa para ele.

Embora, no campo da légica, o argumento faga sentido, ndo pode prevalecer
a luz da correta hermenéutica da lei penal.

Com efeito, apesar de a liberdade proviséria ser mais vantajosa ao acusado
do que a fianga, ndo ha como negar serem figuras distintas®, de modo que,
havendo a lei derrogadora, de forma inequivoca, suprimido a referéncia a
liberdade proviséria, inicialmente prevista no inciso Il do art. 2° da Lei 8.072/90,
quis com isto manter a proibigdo apenas de concessdo de fianga, termo que
manteve, permitindo ao Juiz, em apreciagdo casuistica, decidir se indiciado ou
acusado deve ou ndo responder ao procedimento administrativo investigatério
ou ao processo em liberdade, o que, aliés, se ajusta ao pensamento de parcela
expressiva de nossos Tribunais, que, mesmo antes do advento da Lei 11.464/07,
ja vinham permitindo a concesséo de liberdade proviséria, mesmo em se tratando
de crime hediondo ou equiparado, como atesta o julgado que segue:

“Crime de trifico ilicito de entorpecentes. Prisdo em flagrante delito. Pedido
de liberdade proviséria negado, de forma singela, com fulcro apenas no art.
2° inc. I, da Lei n. 8.072/90. Caréncia de fundamentacdo. Precedentes do
ST]. Concessdo de oficio. (...) A simples alegacao da natureza hedionda
do crime cometido pelo agente do delito néo é per si justificadora do
indeferimento do pedido de liberdade proviséria, devendo, também,
a autoridade judicial fundamentar e discorrer sobre os requisitos
previstos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal. Precedentes. (...)
Recurso ndo conhecido, porém, concedida, de oficio, a ordem para
que seja concedida a liberdade proviséria a paciente, com a
conseqiiente expedicéo de alvara de soltura, se por outro motivo néo
estiver presa, mediante condi¢des a serem estabelecidas pelo juizo
processante, sem prejuizo de eventual decretagéo de custédia cautelar,
devidamente fundamentada” (STJ, 5* Turma, RHC 15.803-SC, Rel. Min.
Laurita Vaz, j. 28-4-2004, D], 7-6-2004, p. 243).

© Em realidade, como ensina FERNANDO CAPEZ, a liberdade proviséria permitida, isto é, aquela que
se d4 quando ndo cabe prisdo preventiva, ou o réu pronunciado tem o direito de aguardar o
julgamento em liberdade, ou o condenado tem o direito de apelar em liberdade, subdivide-se em
liberdade proviséria com fianca e liberdade proviséria sem fianca. Vide Carez, Fernando. Curso de
Direito Penal. V. 4: legislacdo penal especial, Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 191.
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Cabe observar que a Constituicdo da Reptblica remete a lei dispor em que
hipéteses caber4 liberdade proviséria®, de maneira que, ndo tendo a Lei 8.072/
90, em sua nova redacdo, vedado a concessdo do citado beneficio a réu ou
indiciado por crime hediondo ou delito equiparado, resta evidente que cabe ao
Juiz do processo verificar, no caso concreto, se o indiciado ou réu retine ou ndo
0s requisitos legais para responder ao procedimento administrativo investigatorio
ou ao processo em liberdade, fundamentando sua decisé@o, quer conceda, quer
negue, a liberdade provisoéria.

Merece ainda registro o fato de que, com relagdo ao delito de tortura, nada
mudou, haja vista que a Lei 9.455/97, que o regra, ja ndo proibia a concessdo
de liberdade provisoéria, limitando-se a afirmar ser a tortura crime
inafiangavel®, o que acaba de ser repetido na Lei 8.072/90, com a redagdo que
lhe deu a Lei 11.464/07, permitindo, destarte, um tratamento isonémico entre
a tortura e os demais crimes hediondos e equiparados, fiel ao espirito da
Constituigdo da Republica, que tratou da tortura, do trafico de entorpecentes
e drogas afins, do terrorismo e dos crimes definidos em lei como hediondos
num mesmo dispositivo®,

Uma questdo ainda merece ser enfrentada: sera que a nova redagéo do art.
2° 11, da Lei 8.072/90, que ndo proibe a concessdo de liberdade proviséria a
crimes hediondos e equiparados, também se aplica ao trafico de drogas®™, que
conta com lei especifica (Lei 11.343/06), e cujo art. 44® estatui que o tréfico de
drogas, em suas vérias formas tipicas, é crime inafiangavel e insuscetivel de
liberdade proviséria, dentre outros beneficios?

Uma resposta apressada, amparada no principio da especialidade,
reconhecido expressamente em nosso ordenamento juridico penal®, seria
Negativa, ao argumento de que a Lei 11.343/06, por ser especifica para os
crimes relacionados a drogas, dentre os quais o tréafico, prevaleceria
relativamente a Lei 8.072/90, de incidéncia mais ampla, j4 que aplicavel a
aodos os crimes hediondos e delitos equiparados, um dos quais o trafico de

rogas.

T —— e

 Brasil, Constituicio da Repiblica, art. 5°, LXVI: “ninguém ser4 levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca” (grifou-se).
® Brasil, Lei 9.455/97, art. 1° § 6% “O crime de tortura é inafiangével e insuscetivel de graga ou
anistia”.
©Brasil, Constitui¢do da Repablica, art. 5°, XLIII: “a lei consideraré crimes inafiangdveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
€ 0s definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que,
podendo evit4-los, se omitirem.”
Com o advento da Lei 11.343/06, foi substituido em nosso ordenamento juridico o consagrado
termo “entorpecente”, passando a lei nova a referir-se 4 mesma coisa com o vacabulo “droga”.
® Brasil, Lei 11.343/06, art. 44: “Os crimes previstos nos arts. 33, capuf, e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sio
inafianciveis e insusceliveis de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a conversio
(9‘)16 Suas penas em restritivas de direitos” (grifou-se).
}?faSll, Cédigo Penal, art. 12: “As regras gerais deste C6digo aplicam-se aos fatos incriminados por
lei especial, se esta nio dispuser de modo diverso”
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O argumento, todavia, ndo é correto, uma vez que tanto a Lei 11.343/06
quanto a Lei 8.072/90 sdo leis especiais®?, sendo certo que a chamada Lei dos
Crimes Hediondos n&o se aplica somente aos crimes hediondos®, mas também
aos crimes equiparados aos hediondos, que, nos termos da citada lei, em perfeita
harmonia com o preceito constitucional, séo o terrorismo, o trafico de
entorpecentes (atualmente, trafico de drogas) e a tortura, crimes aos quais alude
o caput de seu art. 2°, ao qual se subordina o inciso II.

O conflito dos dispositivos das mencionadas leis deve, portanto, ser
resolvido & luz das normas relativas ao Direito intertemporal, seguindo a
regra de que a lei posterior revoga a anterior quando com ela incompativel®?,
sendo evidente a incompatibilidade entre a lei anterior (Lei 11.343/06), que
proibe a concessao de liberdade proviséria ao tréfico de drogas, e a lei posterior
(Lei 8.072/90, com a redagédo que lhe conferiu a Lei 11.464/07), que ndo contém
idéntica proibigéo.

E, pois, for¢oso concluir que a Lei 11.343/06, com relagéo a parte de seu art.
44 que veda a concessado de liberdade proviséria ao trafico de drogas, a partir
do advento da Lei 11.464/07, que entrou em vigor no dia 29 de margo de 2007,
dia de sua publicagéo, deixou de viger, tendo-se operado sua derrogagao tacita,
pelo que se pode afirmar que nos crimes hediondos e nos delitos equiparados,
inclusive no tréafico de drogas, ndo ha mais 6bice legal a concessao de liberdade
proviséria ao indiciado ou réu.

2. APLICAGAO RETROATIVA DA LEI 11.464/07

Desde logo, cumpre observar que no tocante ao crime de tortura, como antes
assinalado, a Lei 11.464/07, ao permitir a concessdo de liberdade proviséria
nos crimes hediondos e delitos equiparados, nada inovou, uma vez que a Lei
9.455/97, que regula a tortura, j4 ndo vedava a concessdo de liberdade
provisdria para este crime, de modo que ndo se verifica qualquer conflito de
leis penais no tempo.

Em relagdo aos demais crimes abrangidos pela Lei 8.072/90, cabe
examinar se a nova redagao de seu art. 2° II, conferida pela Lei 11.464/07,
que ndo proibe a concessdo da liberdade proviséria, tem aplicagdo também
para aqueles crimes praticados anteriormente a vigéncia da lei derrogadora,
isto é, 29 de margo de 2007.

% Em verdade, sdo leis extravagantes, ja que a aplicagdo delas ndo se faz por uma Justiga Especial,
como ocorre, por exemplo, com a legislagio penal militar, mas pela Justica Comum, Estadual ou
Federal, conforme a hip6tese. -

M S3o hediondos os crimes referidos no art. 1° da Lei 8.072/90.

™ Brasil, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, art. 2°, § 1% “A lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior” (grifou-se).
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Embora a liberdade proviséria, em principio, seja instituto de natureza
processual, com natureza juridica de medida cautelar, regulada no Cédigo de
Processo Penal ¥, ndo h4 como negar seu alcance também no ambito do Direito
Penal, j&4 que, por meio dela, se assegura ao indiciado ou réu responder ao
procedimento administrativo investigatério ou a acdo penal em liberdade,
salvaguardando-se o status libertatis do indiciado ou acusado, diante da potestas
coercendi exercida pelo Estado na persecugdo penal, devendo-se ainda salientar
que o instituto a ela correlato, isto , a prisao cautelar, que corresponde ao outro
lado da mesma moeda, a par de ser também medida cautelar (instituto
processual), tem ainda nitida fei¢do penal, devendo ser considerada na pena ou
medida de seguranga a ser cumprida (detragdo penal)®?.

Atestando o alcance da liberdade proviséria sobre o status libertatis, a eterna
ligAo de FREDERICO MARQUES, que se pede vénia para trazer & colagdo:

“Sob o nomen juris de liberdade proviséria, disciplina o C6d. de Proc.
Penal medida de carater cautelar em prol da liberdade pessoal do réu
ou do indiciado, no curso do procedimento. Essa medida ¢ admitida,
ou para fazer cessar prisdo legal do acusado, ou para impedir a
detengéo deste em caso em que o carcer ad custodiam é permitido.”

No mesmo sentido, ensina DAMASIO DE JESUS, verbis:

“De modo geral, toda norma que amplie o dmbito da licitude penal, quer
restringindo o campo do jus puniendi ou do jus punitionis, quer
estendendo o do jus libertatis, de qualquer forma, pode ser considerada lex
mitior” 9 (destacou-se).

Demonstrado que a liberdade proviséria também possui relevancia penal,
hdo hé como se deixar de reconhecer que a Lei 11.464/07, ao deixar de vedar a
concessao de liberdade proviséria a crimes hediondos e delitos equiparados deve
ser aplicada ndo apenas a partir de sua vigéncia (ex nunc), mas também para
fatos pretéritos (ex tunc), em obediéncia ao principio, expressamente adotado no
Cédigo Penal®™ e na Constituigdo da Reptiblica®), da retroatividade da lei
Pposterior mais benéfica (retroatividade da lex mitior).

9 Brasil, C6digo de Processo Penal, arts. 321 a 350.

19 Brasil, Cédigo Penal, art. 42: “Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranga, o tempo de prisdo proviséria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o
de internagao em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.”

9 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. V. IV, Rio de Janeiro: Forense, 1965,
p. 113.

9 Jesus, Damdsio E. de. Cédigo Penal Anotado. 10* ed. rev. e atual., Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 9.

7 Brasil, C6digo Penal, art. 2° par4grafo Gnico: “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatéria transitada em
julgado”,

@ Brasil, Constitui¢ao da Repblica, art. 5% XL: “a lei penal ndo retroagir, salvo para beneficiar
oréu.”
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Houve, pois, com absoluta clareza, diante do conflito das leis penais citadas
no tempo, a construgéo de um cendrio de novatio legis in mellius, devendo a lei
posterior, mais benéfica ao indiciado ou réu, ser aplicada retroativamente.

3. CONCLUSOES

A) Com o inicio da vigéncia da Lei 11.464/07, em 29 de margo
de 2007, restou modificado, dentre outros dispositivos, o art. 2°,
II, da Lei 8.072/90, suprimindo-se de seu texto referéncia a
interdicdo de concessdo de liberdade proviséria, com a
manutencdo somente da proibi¢do de fianca.

B) Por forca da nova redagdo do art. 2°, II, da Lei 8.072/90,
desapareceu a proibicdo legal de concessdo de liberdade
proviséria em crimes hediondos e delitos equiparados (tréfico de
drogas, terrorismo e tortura), conferindo-se ao Juiz, a luz das
circunstancias do caso concreto, o poder de decidir acerca da
concessdo do citado beneficio.

C) A nova redagdo do art. 2° II, da Lei 8.072/90, a par de
restaurar a proibigdo contida no art. 5°, LXIII, em seus exatos
termos, voltou a equiparar, com relagédo a fianga e a liberdade
provisoéria, o delito de tortura, para o qual a Lei 9.455/97 somente
veda a fianga, aos crimes hediondos e delitos equiparados (tréfico
de drogas e terrorismo).

D) A Lei 11.464/07 derrogou tacitamente o art. 44 da Lei
11.343/06 (Lei de Drogas), no tocante a proibigéo de concessao
de liberdade provisoria, por ser lei posterior incompativel com
o diploma legal antecedente.

E) A nova redagdo do art. 2° II, da Lei 8.072/90 aplica-se a
fatos pretéritos, a luz do carater misto (processual e penal) do
instituto da liberdade proviséria, e do principio da retroatividade
da lei penal mais benéfica, assegurado na Constitui¢do da
Repiiblica e no Cédigo Penal, tendo havido novatio legis in mellius.
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